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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacao

O V Encontro Internacional do CONPEDI, realizado na Universidad de la Republica, em
Montevidéu, no Uruguai, propiciou a aproximacdo de pesquisadores e alunos de diversos
Programas de Ps-Graduagdo em Direito brasileiros e pesquisadores uruguaios. Com o foco
na internacionalizacdo da pesquisa juridica do Brasil, o Grupo de Trabalho 55 dedicou-se a
discussdo de uma variada gama de temas, que foram reunidos sob a tematica de Direitos e
Garantias Individuais. A seguir se destacam, em linhas gerais, os artigos que foram
apresentados neste GT, integrantes desta publicacéo.

O primeiro trabalho € intitulado A preservacéo do direito fundamental a salide: um estudo do
principio da reserva do possivel, sendo de autoria de Cloris Patricia Pimente e Anisio
Monteschio Junior, e aborda a repercusséo das dificuldades de acessar o SUS e a
judicializagdo do direito a sadde. Esta Ultima vem afetando a complexidade do sistema
administrativo, gerando duvidas sobre a origem dos recursos, que sd0 escassos. Como
cumprir a decisdo judicial constante de busca individualizada do direito coletivo a saide? O
direito fundamental a salide esta atrelado ao direito avida, por isso ndo € absoluto. Os autores
destacam a necessidade de politicas publicas, ao invés do recurso ao Poder Judiciario, o que
acaba refletindo numa questéo orcamentaria.

O segundo texto, intitulado: Mandado de Injuncdo e Jurisdicdo dialdgica: algumas
consideragdes a partir do caso do MI n°® 943, escrito por Renata de Marins Jaber Rosa,
discute a funcdo do Mandado de Injuncdo no contexto juridico-constitucional brasileiro.
Desde 2007, o STF definiu a solucdo normativa do MI. A questdo sobre os efeitos ainda €
polémica, sejam efeitos inter partes ou erga omnes. Na questdo do MI 943, ao julgar o
pedido, o STF acabou gerando um reflexo forte sobre o Poder Legislativo, que editou a
legislacdo, sobre 0 aviso prévio proporcional, objeto deste Mandado de Injuncéo. Trata-se de
um instrumento juridico ainda pouco utilizado no Brasil, em que pese ainda existirem muitos
artigos da Constituicdo do Brasil sem regulamentacdo ordinaria.

O texto que segue, intitulado O bem de familia do fiador e seu direito de moradia, dalavrade
Daniele Ferron D’ Avila e Nicholas Augustus de Barcellos Nether, traz a discusséo acerca da
(im)penhorabilidade do bem de familia do fiador. O problema que buscou enfrentar: 1sso €
ou ndo constitucional? Estdo em oposi¢cdo o direito de moradia do fiador e o direito de



protecdo a locacdo que é do proprietario. O art. 827, do CC, traz o beneficio de ordem, o
fiador podera, no prazo da defesa, indicar bens do locatério que poderdo ser objeto de
penhora, desde gue no mesmo municipio onde estd o imoével locado. Este artigo acaba ndo
viabilizando uma solucdo para o locador. Os diversos Tribunais de Justica ainda néo
harmonizaram o entendimento, mas ha uma sinalizacdo no sentido da penhorabilidade do
bem do fiador. O STJ entende que o fiador, quando assina o contrato e da o bem em garantia,
esta ciente dos efeitos juridicos e, por isso, ndo ha uma violagdo constitucional. A simples
aplicacdo dalel ao caso concreto € insuficiente, se deve |é-la a luz dos principios da CF/88.
Se deveriam utilizar outras formas de garantia, ao invés da fianca, que somente caberia se 0
fiador tivesse doisimoveis.

Na sequéncia se podera ler o texto: A identidade de género do transexual na principiologia da
igualdade numa perspectiva neoconstitucional, escrito por Anna Priscylla Lima Prado e
Angélika Souza Verissimo da Costa, que aborda a perspectiva de género, sustentado a
possibilidade de ir além da apresentacéo bindria, que ainda € muito enraizada na sociedade
brasileira. A norma constitucional exige uma hermenéutica principioldgica, a fim de dar
execucdo aos direitos sociais. Um ponto importante € a identidade social dos transexuais,
mesmo apos a cirurgia de redesignacdo sexual. O “ser transexua” ainda é motivo para um
elevado e crescente nimero de homicidios no Brasil, apontando a necessidade da prética da
efetivaigualdade entre as pessoas. A discussdo de e sobre 0 género nas escolas é um caminho
importante para se fomentar o respeito a essa tematica.

Na sequéncia, o leitor encontrara o artigo: A Lei de acesso ainformac&o no Brasil e Uruguai:
um estudo comparativo ante a trasnacionalidade do direito a informacéo, de autoria de Jodo
Francisco da Mota Junior. O autor inicia o texto distinguindo “transnacionalizacéo” de
“globalizacdo”. Aqui se estuda a transcendéncia de Estado, sem preocupacdo com os limites
territoriais. O direito a informac&o € um direito sem fronteiras. Por isso, tera cada vez mais
dificuldades para ser efetivamente protegido pelo Direito. A lei brasileiraé de 2011 e alel
uruguaia é de 2008. Ambos os textos legais apresentam pontos positivos e negativos. No
Uruguai existe um recurso especial — que traz caracteristicas distintas do recurso de amparo,
para proteger aintegridade e a confidencialidade das informacdes. No Uruguai ainda existe a
possibilidade do sigilo eterno, o que ndo existe no Brasil. O estudo de Direito Comparado se
apresenta como uma ferramenta metodol 6gica significativa para a compreensdo da evolucéo
de determinados ramos novos que surgem no cenario dainovacao tecnol 6gica.

O artigo intitulado Analise dos aspectos juridicos legais decorrentes da redesignacdo sexual
como forma de exercicio dos direitos da personalidade, escrito por Paulo Joviniano Alvares
dos Prazeres, aborda o tema relacionado as dificuldades da inser¢do do transexual em uma



categorizacdo da distin¢do binéria. O nome social ndo atende as necessidades dos transexuais
e a gquestdo registral trazem questdes juridico-sociais que ainda carecem de uma solucéo que
menos ofenda a dignidade da pessoa humana. No bojo das discussdes levantadas por estas
duas questbes se verifica a complexidade da plenitude do exercicio dos direitos da
personalidade, que se encontram inscritos no Codigo Civil atual.

O proximo artigo, intitulado: Capitalismo, defesa do consumidor e justica: uma visdo a partir
da perspectiva da sociedade de consumo instituida enquanto modo de vida no contexto social
do século XX, escrito por Renata de Carvalho Ferreira Machado e Emerson Duarte de Souza
Pires, aborda aimportancia do direito a informacéo na rotulagem dos produtos transgénicos e
0s seus reflexos na chamada “sociedade de consumo”, a partir de Baumman, Lipovetzky,
Nancy Fraser, entre outros. O art. 170, da CF/88, como um referencial para a defesa do
consumidor, 0 que se mostra ineficaz, a partir das estruturas do capitalismo, que se nutrem
por meio do consumo em massa e, muitas vezes, sem uma devida informacdo dos diversos
efeitos que tal postura social contemporanea podera gerar.

Por meio do artigo: Critica ao conceito de minimo existencial na perspectiva da Teoria das
Necessidades de Agnes Heller, dalavra de Léa Maria Massignan Bergjuk, é trazido o estudo
0 minimo existencial — hoje, € uma espécie de minimo vital; as necessidades humanas — e a
partir desta perspectiva a autora do artigo apresenta as contribuicdes de Agnes Heller, que
trabalha a teoria das necessidades, expressas em sentimentos, ndo apenas alimentacao,

medicamentos, mas amar e ser amado. De acordo com Heller, todo ser humano tem as
seguintes necessidades: 0 consumo; a democracia formal, a estrutura das necessidades — que
vem da tradicdo — as transformacdes sdo lentas e graduais; a participacdo democratica, para
inserir as pessoas no contexto; o trabal ho; necessidades manipuladas — o reflexo da sociedade
de consumo, as necessidades acabam sendo infinitas; participacéo politica; o lazer e a
dificuldade de concilia-lo com o trabalho; incentivo aos jovens na participacdo politica; a
necessidade dareligido; a ética; liberdade de escolha; socializacdo; tradicdes e mudancas. Por
meio destes elementos € que se deveria avaliar a extensdo e a medida do atendimento a tudo
aguilo que se pretende inserir sob o titulo do “minimo existencial”.

O artigo que tem como titulo: Contradicdo fatica na efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, de autoria de Filipe Augusto Silva, estuda algumas contradi¢cdes presentes na
satisfacdo de direitos basicos, com um aporte financeiro significativo por parte do Estado.
Existe uma limitacdo nesta questéo, pois se estabelece uma relacdo entre a escassez de
recursos e as necessidades da sociedade (as demandas por efetivacdo de direitos
fundamentais). Medidas propostas pelo trabalho: a integracdo informacional entre os 3
poderes, em forma de decisdes dialdgicas, buscando uma prestagdo qualitativa dos direitos



fundamentais, especialmente por meio de politicas publicas para atender as demandas a
meédio e longo prazos.

Em continuacdo, se poderd ler o trabalho intitulado: Direito a salde como manifestacdo de
vida-digna, escrito por Juliana Cristina Borcat e Alinne Cardim Alves Martha, examina a
salde como um exemplo do nucleo existencial do individuo. O estudo se deu a partir dos
casos de fissurados do |&bio palato, que sdo tratados pela érea da salide da USP, por uma
equipe multidisciplinar. O trabalho pretende inserir o Direito nesta equipe, especiamente a
partir de um tratamento/acompanhamento desde 0 nascimento das criangas que apresentam as
caracteristicas deste caso de salde.

O artigo que tem como titulo: Neoconstitucionalismo e tutela das pessoas com deficiéncia
pelo Poder Judiciério: perspectivas de uma jurisdicdo inclusiva na América do Sul, de autoria
de Mariana Camilo Medeiros Rosa, traz o estudo comparado a partir do Brasil, Colémbia e
Argentina, que possuem indices consideraveis de pessoas com deficiéncia. Ai a justificativa
para a sua escolha no contexto da América Latina. No Brasil, em dados de 2010, sdo 23% de
pessoas que se declaram com alguma deficiéncia. Nos outros 2 paises os indices séo bem
menores. O artigo examina, ainda, a forca normativa dada aos principios, no Brasil, a partir
da CF88, na Argentina em 1990, e na Coldmbia em 1994. Discutiu-se a passagem do
principio da igualdade para o direito a igualdade. As acBes afirmativas ou discriminacéo
positiva sdo mecanismo paraimplantacdo dainclusdo das pessoas com alguma deficiéncia.

No seguimento se encontra o artigo: O direito de tentar: a utilizacdo de substancia
experimentais em pacientes terminais como hipétese concretizadora dos direitos a vida e a
felicidade, de autoria de Patricia Vieira de Melo Ferreira Rocha e Alicio de Oliveira Rocha
Janior, onde os autores trazem os contornos de um “novo” direito fundamental, ou sgja, de
um direito de tentar usar substancias experimentais, com fundamento na dignidade da pessoa
humana e da auto-determinacéo de cada individuo. Vale dizer, cada pessoa sabe o0 que é
melhor para ela mesma e este direito subjetivo devera ser reconhecido pelo Ordenamento
Juridico. A questdo que se contrapde ao direito de tentar sdo 0s riscos que poderdo ser
gerados ao usudrio. Este direito tem uma dupla perspectiva: € uma forma de concretizar o
direito a vida, mas também é um direito de relativizar este direito. Por isso, devera receber
atencdo por parte do Direito, fundado no amplo esclarecimento sobre todos 0s possiveis
desdobramentos que este “direito de tentar” podera trazer para o seu titular. Este direito tem
previsdo constitucional na Colémbia.

A seguir se encontra o artigo intitulado O dever constitucional de emancipacéo das minorias,
escrito por Sérgio Tibirica Amaral e Flademir Jeronimo Belinati Martins, que traz as



contribuicdes oriundas de decisdes judiciais produzidas na Alemanha, Franca e Estados
Unidos, buscando defender um direito/dever constitucional das minorias. Os autores
observam que a criacdo de politicas de cotas € insuficiente, notadamente pela falta de
candidatos, em muitos casos, para utilizélas. Por isso, apontam para a hecessidade de acbes
emancipatorias, expressas por meio de politicas publicas que busguem concretizar a
emancipacdo das minorias.

Depois se pode ler 0 artigo O dever fundamental dos pais de educar os filhos: porque a
educacao necessita de esforgos pessoais, elaborado por Adriano Sant’ Ana Pedra, que destaca
a necessaria interrelacdo entre os direitos e os deveres fundamentais, especialmente no tema
relacionado a educacéo dos filhos, que acaba aproximando os pais e o Estado. Ambos tém
parcelas especificas na concretizacdo deste direito fundamental, cujo titular sdo os filhos.
Mesmo em escolas privadas se terd a ingeréncia do Estado, assim como nas escolas publicas
devera haver a efetiva participacdo dos pais.

Na sequéncia se encontra o texto intitulado O trabalho infantil e a violacdo dos direitos
fundamentais, da lavra de Suzete da Silva Reis e André Vianna Custodio, que estuda os
efeitos que o trabalho prematuro podera gerar no desenvolvimento das criancas. Apesar das
diversas acdes para minorar a ocorréncia desta situacéo, o indice do trabalho infantil ainda &
bastante elevado. Atualmente existem diversas atividades que acabam atraindo as criangas,
como o trabalho de modelo, de artista, como jogador de futebol, entre outros, que disfarcam
um trabalho infantil. H& diversos pontos de atencado, pois os efeitos séo gerados do presente
para o futuro destas criancas, notadamente na qualidade de vida e os custos a salide publica.

Se percebe a grande diversidade de temas novos gue se inscrevem sob o titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais, sinalizando a ampla gama de possibilidades para a promoc¢do da
inovacdo no Direito. Espera-se que 0s textos a seguir apresentados possam ser 0 ponto inicial
paraampliar os horizontes de sentido para o Direito no Século X XI.

Os organizadores desejam uma excelente leitura.

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - Programa de Mestrado em Direito do
UNICURITIBA

Prof. Dr. Wilson Engelmann - Programa de Pos-Graduacdo em Direito — Mestrado e
Doutorado; e Mestrado Profissional em Direito da Empresa e dos Negdcios, ambos da
UNISINOS



DIREITO A SAUDE COMO MANIFESTACAO DE VIDA-DIGNA
RIGHT TOHEALTH ASEXPRESSIONS OF LIFE-WORTHY

Juliana Cristina Borcat 1
Alinne Cardim Alves Martha 2

Resumo

O mundo evolui em novas descobertas tecnol 6gicas, pesguisas médicas, cura de doengas, que
ndo sdo disponibilizadas a toda a populagdo, gerando um problema social. Assim o Estado
descumpre o compromisso assumido na Constitui¢do Federal. No Brasil, pais marcado pela
desigualdade, é complexo tratar de direitos sociais, pois hamuito o que ser feito. Se asalide €
dever do Estado e direito do cidad&o, por que ndo vem sendo aplicada de forma universal e
igualitéria? Sem o minimo a salide como oferecer uma vida-digna a comunidade? Cita-se, um
caso concreto em gue pessoas passaram a ser vitimas da omisséo Estatal.

Palavras-chave: Salde, Vida-digna, Omissdo do estado

Abstract/Resumen/Résumé

The world evolves into new technological discoveries, medical research, curing diseases,
which are not available to the entire population, generating a social problem. Thus the state
violates the commitment of the Federal Constitution. In Brazil, marked by inequality, is
complex dealing with socia rights, for there is much to be done. If health is the duty of the
State and the citizen's right, why it has not been applied universally and equitably? No
minimum health and offer a life-worthy to the community? It will be showed a case where
people have become victims of State failure.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Health, Life-worthy, Omission of the state

1 Mestre em Sistema Constitucional de Garantia de Direitos pela Ite-Bauru. Graduada em Direito pelalte
Bauru. Professora Universitaria. Coodenadora de pesquisas e trabalho de curso da Faculdade Barretos (FB).
Advogada.

2 Mestre em Direito Constitucional pela | TE/Bauru. Especialista em Direito Constitucional pela UniversitaDegli
Studi di Pisa. Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela | TE-Bauru. Advogada
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INTRODUCAO

O direito a vida sempre esteve presente no sisiateéco brasileiro e ganhou forca
com o desdobramento de principios na Constituiedbd&8, trazendo como marco o conceito
de bem-estar social, que esta em harmonia coneibodér vida e a salde. Veja-se que o direito
a saude integra o direito a vida que por sua \tegiia a no¢ao de dignidade da pessoa humana.
Assim, o direito a saude é indissociavel a vidaxdig

A Constituicdo Federal consagrou a satude comaqgao$iocial (artigo6°), sendo direito
de todos e dever do Estado (artigo 196). Trateegmtitica de relevancia (artigo 197), parte da
seguridade social (artigo 194), devendo ser firmtecpor toda a sociedade, de forma direta e
indireta mediante recursos provenientes de orcammaid Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios (artigo 195 e paragrafos2®, |, Il e Ill do artigo 198), além de
contribuicdes sociais (I, Il e lll, do artigo 19bputras fontes (paragrafo primeiro e artigo 198).
Jamais pode ser reservada apenas e na quantidadlygém possa individualmente financiar,
mas na medida das necessidades do individuo eletavicade (I, do artigo 198). E direito
universal, ou seja, é direito de todos os bras#e# estrangeiros que vivem no Brasil, sendo
um direito fundamental, com aplicacdo imediata,(8&°artigo 5°, da Constituicdo Federal).

A qualidade de vida faz parte do direito do cidad@cer menos doente, de ter acesso
a uma vida saudavel e um meio ambiente equilibrAdprotecdo ao direito & saude como
manifestagdo de uma vida-digna é um tema muitwaste; pois, sem o0 acesso aos bens da

saude é impossivel atingir uma vida-digna.

1 PRINCIPIO A VIDA DIGNA

O principio a vida-digna € um direito da ordem d@”*, em que inimeros estudiosos
de diversas aéreas tém se mostrado preocupadoascatternativas a serem implantadas na

busca de uma sociedade com menos misefavegnos preconceituosa, com mais seguranca,

! Contribuindo para o debate das alternativas diiqasl publicas ao analisar as politicas de disigdn e
comercializacdo de alimentos in natura na cidadRideClaro, interior de Sdo Paulo, e como aperteigas
através de incentivos ou mesmo da intervencédo derppublico municipal, foi o objetivo do projeto
desenvolvido pelo Nucleo de Estudos e Pesquisadierantacdo(Nepa) da Unicamp, financiado pela Hapes
sob a coordenacdo do professor WalterBelik, datihstde Economia.Segundo ele, um dos problemas
constatados pela pesquisa, concluida no final deZ0Do fato de as compras de alimentos efetupdéas
governo municipal, por exemplo, ndo levarem emaongue se produz no préprio municipio. “No caso de
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mais desenvolvimento e atendimento especializeziaide e educagédo a todos, com um olhar
de cuidado do Estado, que infelizmente até o maesth marcado pela omissao e cegueira.

Quando se fala em vida-digna entende-se que emtderpes varios instrumentos de
protecao. Assim, a existéncia digna € a vida hurteardo respeitada a sua dignidade, o homem
preservado como sujeito de direitos para superdmascoes de uma vida em sociedade.
Quando se fala em vida-digna, tem-se diversostogdundamentais em voga, sendo o seu
conceito mais amplo do que mera subsisténcia.

Manter uma existéncia digna é dar condicbes aohserano de nao perder a
capacidade de autodeterminacéo e de ser sujedto sen comparado a simples objeto da acéo
do Estado ou de terceiros. Desta forma, ndo samaapes bens materiais que contam para a
protecdo da vida-digna, mas também a protecéo inamsbal dos direitos, mantendo os
direitos ja existentes e trabalhando na promogeteracado dos demais.

O direito de todos e de cada um a uma vida-digmgrande causa da humanidade, a
principal energia que move o processo civilizatgfiBARROSO, 2013).

As pessoas, portanto, buscam a efetivacdo de semiosl na medida em que o
conteudo dos mesmos adquire importancia socialteral) seja pela busca da sobrevivéncia,
ou pela conscientizagcdo de que os direitos tentiredade de serem pleiteados. Assim, sua

identidade humana constroi-se em inter-relagdoakoem conexdo com 0 meio, as

Rio Claro, que é forte na producdo de laranja, @ stsonsumido na merenda escolar é feito de laranjas
adquiridas na Ceasa de Campinas. E 0 municipistérta representativo daquilo que ocorre em tddiasil
nessa area”, informa Belik.O professor explica e prefeituras, de uma maneira geral, gastam
burocraticamente com a merenda escolar, ou sejgrem apenas o ritualdas licitacdes, sem a pregéopa
com solugBes criativas que possam reduzir o custoethorar a qualidade dos alimentos. Também
desconhecem como funcionam os circuitos de abametd do setor varejista — redes de
supermercados,mercearias, sacoldes etc. —, qeeanfmuitas transformagdes nos Ultimos anos. Rerag)
prefeituras possam orientar os agricultores de smwscipios, visando sua nova inser¢cdo nos carais d
distribuicdo, é necessario fomentar aliangas quesgn estimular o desenvolvimento de redes locais de
fornecedores. Essas redes, por sua vez, devemiganaalidade,escala de fornecimento e regularidzae
entrega."Uma boa saida para a formacao dessa eefberg:cedores hortifrutis seria 0 apoio na estagéio

de uma central de distribuicdo ligando agricult@gmequenos varejistas. Além disso, as prefeitérasum
papel fundamental como desencadeadoras de poléagdsolas, a mesmo tempo que sdao consumidores
institucionais de peso na aquisicdo de produtos @anerenda e programas sociais”, acredita Bebtikcaso

de Rio Claro, a prefeitura é responsavel pelo mgmto de 55 mil merendas por dia. Para o pesquisado
nivel municipal de governo é aquele que relne disames condi¢bes de intervir diretamente na qudédia
alimentacdo da populacéo. “Hoje, por exemplo, exisha febre de restaurantes populares publicoso Out
exemplo positivo sdo os programas de complementdgdenda. Se cada prefeitura desenvolver politicas
especificas para os mais pobres, com certeza wtadiss serdo mais eficazes, até mesmo pela pradai

do problema”, salienta. Suprir as demandas dasd=asmaais pobres da populacéo, alids, faz partert®ito

de seguranca alimentar, que responsabiliza o Estagto seus trés niveis de governo: federal, edtadua
municipal — como provedor de alimentacdo para spyaulpcdo. “O direito a alimentacdo foi incluido
recentemente na Declara¢do Universal dos Direitovathos”, lembra Belik. (APUD RIOS, 2013).
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necessidades das pessoas, tendo em vista sudadientdividual e social, irdo estabelecer-se
no contexto concreto onde vivem e na busca pernapen tal satisfagc&o.

Podem ser citados varios momentos e diversos alirelbs seres humanos que
precisam ser atendidos pelo Estado para que sealadinalidade do bem estar no meio social
em que vive.

Todavia, sabe-se que a previsdo dos direitos fisidai de forma extensa na
Constituicao, ocorre porém que os direitos nd@msem, ao ponto de que sempre o Estado se
omite em uma questao fundamental ao desenvolvingeptotecédo daqueles que dependem da
sua assisténcia.

Alguns direitos que podem ser citados: o direitm@me (quando ao nascer a crianga
tem o direito de ter um nome e pertencer a um padireito a saude; o direito ao acesso a
justica; o direito a ndo discriminacao; o direiedicacao; o direito ao lazer; o direito a protecéo
(ao desenvolvimento desde crianga; eliminando-seaass tratos; e as omissdes e negativas do
Estado); o direito a profissionalizagdo; o dire#toliberdade de pensamento; o direito a
convivéncia familiar; o direito a cultura; o dile&o meio ambiente sadio; o direito a expressao
e acesso a informacao; o direito aos cuidados espg@ra as pessoas com deficiéncia; o
direito ao ensino fundamental, ao vestuario, a diaraentre outros.

Os direitos de segunda geragdo constituem o mingoessario para uma vida-digna.
Sem trabalho, alimentacao, satde, moradia, segyradgcacao e lazer jamais se alcangca uma
existéncia digna, uma vivéncia respeitada e vadezsimplesmente pelo fato do ser humano
existir. E o Estado brasileiro deixa raizes naqg@bd, no respeito e no compromisso de
assegurar a todos uma vida-digna. (HABERLE, 200%2p)

Na mesma direcdo, Ingo Wolfgang Sarlet equipara \sdudavel a vida digna,
aproximando os conceitos de qualidade de vida midlige da pessoa humana, ja que € no
direito a saude, que se manifesta de forma maitucdente a vinculagdo do seu objeto
(prestacbes materiais na esfera da assisténciaanédspitalar, etc.), com o direito a vida e ao
principio da dignidade da pessoa humana. Para déémireito a vida, o direito a saude
encontra-se umbilicalmente atrelado a protecamudgiidade fisica (corporal e psicolégica)
do ser humano, exigindo-se igualmente posicoedigas de fundamental idade indiscutivel.
(1998, p. 296)

A Constituicdo determina a concretizacdo de umaagaementar minima de direitos,
sem 0s quais a propria existéncia do ser humamnug tal considerado, € colocada em perigo.

O Estado é o responsavel por proporcionar o acagsoservicos de saude aos

cidaddos. Com relacdo a saude, deve-se refletis@mwico publico com caracteristicas
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especificas, pois surge como uma das formas datgadm direito a vida localizada no caput
do artigo 5°, da CF, caracterizando-se como claupétrea. Essa previsdo, expressa pela
primeira vez dentro de uma Constituicdo no paigresenta um avanco significativo nas
relacdes sociais, na medida em que impede a patmile de o legislador e administrador
criarem alguma situagdo que implique esvaziamerdo cdnteido desse dispositivo
constitucional.

Trazendo a concepcao do termo vida-digna ao teswutiio nesse trabalho, em
termos do direito a saude, devem ser respeitagasnak premissas de acordo com Maria
Claudia Crespo BraungP003, p.159):

Por isso, a formatagcdo, em nivel internacional,pdacipios regradores de tais
intervencdes biomédicas, biocientificas, basicaeeonsistentes nos seguintes:

a) Beneficéncia: que implica fazer o bem ao paeiemique € considerado o critério
mais antigo da ética médica, enunciado no princfpfocratico da medicina, onde o
compromisso do médico é fazer o bem ao pacierg®belecendo sua saude;

b) Autonomia: o paciente e o médico devem compartilas decisbes, 0 que
corresponde a dizer que, no gozo pleno de seuwodire paciente deve decidir o que € melhor
para si, buscando a concordancia de seu médico;

C) justica: garantia a todos de uma distribuic&stajuequitativa e universal dos
beneficios da ciéncia, oferecida amplamente pelodces de saude;

d) alteridade: considera a pessoa como fundamentoda reflexdo da bioética;

e) sacralidade da vida humana: atribuindo val@seeito a vida.

Todo esse panorama apresentado pelo autor demaopstras direitos do homem
passaram a ser regulados lado a lado aos prin€pimsnas do Direito. Em termos de prestagéo
de saude para a conquista de vida com dignidadiest®s a igualdade, a dignidade da pessoa
humana, a liberdade e o0 acesso a todas as inovaetigBcas da salde devem ser respeitados.

Isso traduz a necessidade de que todas as pesgodsam na terra e de que todos os
governantes percebam que a saude é indispenséeskavolvimento do ser humano, sendo
intoleravel a omisséo do Estado no fornecimentonda vida-digna. Quando se fala em saude,
nao se fala apenas em auséncia de doenca, masntaembedireito a um meio ambiente
equilibrado, saneamento basico, fornecimento da agtavel, cidadania, dentre outros.

Vida-digna é equivalente a uma vida saudavel, aprarxdo os conceitos de qualidade
de vida e dignidade da pessoa humana: o complateebtar fisico, mental e social densifica
o principio da dignidade humana, pois néo se in@agire condi¢cdes de vida insalubres e, de

modo geral, inadequadas, sejam aceitas como cant&idma vida com dignidade.
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Pensar-se no que é qualidade de %idabem subjetivo, pois envolve aspectos
individuais, e ndo é apenas o direito a uma soflaewmas a uma vida boa (saude, amor, sucesso,
conforto, alegrias, enfim, a almejada felicidade).

A omissao do Estado no fornecimento dos servi¢cegbsia saude, como tratamentos
médicos; investimentos em novas ciéncias; consirdeaovos hospitais especializados, entre
outras solugdes urgentes a serem implantadas, pediean a vida-digna de alguém. Essa falha
na promocao das politicas publicas ndo tem evitadonalias de pequeno porte, as quais
facilmente seriam contornadas. O Estado tem cadalooassiduamente para o agravamento da
situacao fatica da saude dos individuos que deidanser submetidos a um tratamento
especializado ou séo colocados em um local ondexiatem especialistas. Isso tem causado
0 aumento do namero de pessoas dependentes do,Estadal além de Ihe retirar a condicao
de vida-digna, ndo consegue supri-la.

A falta de informacg&o a populagdo também se congtih causa de ofensa a vida-
digna, pois sem informacdes sobre o tratamento egkzado, muitas vezes as pessoas vao a
Obito. O Estado néo fornece os locais, tipos easpéle tratamento quando se depara com
alguma pessoa com algum tipo de anomalia, a gstd neasido, sem dignidade,fica sujeita a
invisibilidade do Estado, quando o mesmo deveraegker um tratamento para alcancar uma
vida-digna.

O Estado ndo investe em tratamentos preventivoanganhas da saude, como
orientacbes sobre vacinas, ultrassons e alterggieicas manipuladas. Para ter acesso ao
minimo os cidadaos precisam,muitas vezes, bust@rado Judiciario, reclamando sempre o
respeito a vida-digna.

Em vista disso, é necessaria a efetivacdo de tisldseitos relacionados a saude para
que qualquer cidaddo tenha uma vida-digna, posaiib que elas hasgcam com oS mesmos

propésitos, sem nenhuma relacéo de derivacao.

2 Aplicando a teoria de John Rawls, nogdo de quddidie vida, apareciam diversos critérios de justaya
implantagdo de politicas publicas. O autor reswue o justo prevalece sobre o bem, preferindo-se
organizagdes sociais que tendam a corrigir perntameEmte as desigualdades naturais, para restabalece
igualdade de oportunidades e a liberdade de cad&ems doencas sdo tipicamente injusticas natesiso
injusto seria negar tratamento médico a quem fogialo pela falta de sorte. Sem chegar aos extraassia
aplicacdo dessa ideia, o termo da igualdade deplargar o principio utilitarista da eficacia, qaézer, o justo
deve prevalecer sobre o “bem maior”. Isso iria acoatro da ética profissional que prescreve ao eoédi
dedicar-se seu tempo e sua atencao igualmentesa ésddoentes que ele pode tratar e aqueles por gjae
nada pode fazer.
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2 A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

Entre as nossas Constituicdes, a de 1988 foi anglaisante no tocante as conquistas
de direitos fundamentais, dedicando a Secéo ICauitulo Il, do Titulo VIII, integralmente
para tratar da saude. Além disso, é possivel garifior todo o texto constitucional mencdes
expressas ao direito a satide

A Constituicdo Federal em seu artigo 196°estabejeee

A saude é direito de todos e dever do Estado, idoamediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doeti€aetros agravos e ao acesso universal
e igualitario as agdes e servigos para sua prompediecio e recuperacio

O artigo confirma que é direito de todos os cidagd@ssociando deveres estatais,
primeiramente na defesa de atencao basica em gaellependem de politicas publicas de
controle, que busquem também outras medidas. ig® &ambém n&o restringiu apenas 0s atos
coletivos, mas também garantiu o atendimento iddadi ao cidadao.

A saude por outro lado é caracterizada pelo aétgta Constituicdo como um direito
social, juntamente com a educacao, o trabalho,radi& o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade, a infancia siatéscia aos desamparados. O direito a satude
surge do direito a vida e da dignidade da pessoaha.

Com analise do Capitulo da Ordem Social na previsfitral do artigo 196 da CF,
afirma-se que o direito a saude se caracterizajpstiga social como finalidade em busca do
bem estar social.

E necessario, também, situar o direito & satdétalén quadro da seguridade social,
nos termos do artigo 194, CF (onde destina-se asseg direito a saude, a previdéncia e a
assisténcia social). Quando se refere a segurstanil, compreende-se um conjunto integrado
de acdes de iniciativa dos poderes publicos e dadade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcialsé sua finalidade é de resguardar o
individuo contra as consequéncias de um risco Iséaiguanto a salude e a assisténcia social
sdo baseadas essencialmente na universalidadeaddstse a quem delas necessitar, 0
sistema previdenciario é contributivo, exigindo quimdividuo verta contribuicbes a fim de

futuramente poder usufruir de algum beneficio.

350, 70,22, 23, 24, 30, 35, 37, 40, 167, 170, 182, 195, 196, 197, 198, 199, 200, 201, 208, 228, 227, 230,
231 e nos artigos 17, 53, 55, 71, 74, 75 do ADQ@Jures dos quais serdo aqui estudados.

4 A salde é um direito de ‘todos’ e ndo somenteudcapara os pobres. Por que se assim for, passagea
caridade e a qualidade se perdera.
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O artigo 198 traz a forma de organizacdo do sistemgue diz respeito as acles e
servicos de saude: como é o caso da descentralizagd relacdo aos niveis de governo,
envolvendo Unido, Estados, Distrito Federal e Mipnds no tange ao atendimento integral a
saude.

N&o se pode olvidar a importancia dos tratamenteseptivos e participacdo da
comunidade, para que se deixe a visao da indivdthag e se caminhe para uma comunidade
voltada ao pensamento coletivo. Nessa mesma lidharhvisdo quanto as regras de
financiamento do SUS, impondo obrigacdes a tod@ntes da Federacao, guardando relacéo
com o principio federativo — artigos 1°,18 e 60ageafo 4°, |, todos da CF/88.

Cumpre observar que enquanto as Constituicbes@etesilenciavam sobre o tema
saude publica, a palavra “saude” € encontrada guzavezes na Constituicdo da Republica,
sem contar outras quinze no Ato das Disposicoeassittaias.

Nas palavras de Sueli Dallari, o conceito de sajmlesentava-se em duas correntes.
Umas delas com enfoque na relacdo de dependérmiava@aveis como 0 meio ambiente,
alimentacédo ou o trabalho; outra, contemplandolaesgomo auséncia de doencas. (2009,
p.116).

Portanto, quando se fala em saude, isso ndo guer abenas atendimento médico
hospitalar, mas envolve também alimentacdo, maqgrafiaeamento basico, lixo urbano,
poluicdo sonora, meio ambiente, trabalho, educagéma, acessos aos bens e servigos
essenciais, ou seja, a busca do equilibrio ambjeltanodo de vida. Todos esses temas devem
ser debatidos, pois vive-se em um pais marcado rpalginalizacdo das classes sociais,
atingidas pela densa miséria.

Ressalta-se, entdo, a auséncia de doengas notoateglireito a saude. Nas palavras
de Luiz Alberto David Araujo:

Como consequéncia primeira do direito a saudeif@ide estar séo), deve-se
agregar o direito a preservacao de doencas (dideifeermanecer sao). Assim,
o Estado é responsavel tanto por manter o indivieAm desenvolvendo
politicas de salude, como para evitar que ele s tdoente. O direito a
preservacdo de doencas €, consequentemente, padiedo a salde. O
direito & saude nao significa apenas o direitceds®o e de se manter sdo. N&do
significa apenas o direito a tratamento de saldempanter-se bem. O direito
a saude engloba o direito a habilitacao e reaf@idadevendo-se entender a
salilde como o estado fisico e mental que possiaditadividuo ter uma vida
normal, integrada socialmente. .(apud SILVA JUNIQBR]2, p.22)

Ja para José Luis Bolzan de Morais, 0 nucleo dafdraonceito de saude estaria na

ideia de qualidade de vida que, para além de uncepgio holistica, apropria-se dos conteudos
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préprios as teorias politicas e juridicas conterpeas, para ver a saude como um dos
elementos da cidadania como um direito & promogaidé das pessoas. (apud FIGUEIREDO,
2007, p.81)

A Constituicdo Federal de 1988aborda em diversssoditivos a expressao “saude”,
citada, como garantia e dever do Estado, emborargencom a leitura desses artigos nao se
possa ter a nogao exata do que é a saude.

Na Constituicdo de 1988 a saude, se apresentaazdnea que mais mudou: a) alterou
0 conceito de saude —como um processo de convégdn@oliticas publicas, econdmicas e
sociais; b) a salde como direito de cidadania erddw Estado; c) a estratégia do SUS como
profundo reordenamento setorial — novo olhar ecéimaobre a saude individual e coletiva; d)
a construcao de um novo modelo de saude; e) ardesitgacao das acdes para a esfera estadual
e municipal, delegando poderes para a formulacdpotidcas de saude de acordo com as
prioridades locais; f) a democratizacdo do podeallanediante o estabelecimento de novos
mecanismos de gestdo, por meio dos conselhosdéssdo a incorporacdo do principio da
universalidade, que ampliou 0 acesso de toda agg

Conforme a Lei n. 8.080/90, que regula a promopéotecdo e recuperacdo, bem
como a organizacgao e o funcionamento dos servimgoespondentes tanto no ambito publico,
como privado, o direito a saude é direito fundamledd ser humano, cabendo ao Estado prover
as condicdes indispenséveis ao seu exercicio pleiym2°).

Também podem ser citadas as Leis n. 8.142/90 (Leirggula a participacdo da
comunidade na gestdo do SUS) e n. 8.212 (Lei dariracdo da Seguridade Social), que tem
por objetivo prevenir, minimizar ou punir as cons&gias das acdes que afetam a saude
humana.

O direito a saude, como citado na Lei Organica @ad8, € uma norma de direito
fundamental, portanto, deve ter eficacia e efetid@ possivel, possibilitando sua direta
aplicacdo na garantia de direitos e deveres dogiduds. No ambito do sistema do Direito
Constitucional positivo nacional — todos os dirgittdo fundamentais, tenham sido eles
expressamente ou implicitamente positivados.

A saude seria, entdo, respeitar, proteger e pragrakssim, deve ser respeitadaa vida
dos individuo, ndo diminuindo em nem retirando desalde. A protecéo esta vinculada com
a ideia de resguardar as saude dos individuosacdetceiros, bem como proteger com
penalidades e sancdes. E, por fim, a implementdeapoliticas publicas voltadas para a
materializacdo da cidadania, vida-digna, promovenidem de todos em prol de uma sociedade

mais justa e fraterna.
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3 OMISSAO DO ESTADO

Na Constituicdo de 1988 comecam a surgir embridegpdncipios da solidariedade,
fraternidade, igualdade, democracia, dentre ouEothrides porque muitos deles, apesar de
ter sua semente plantada na Constituicdo, ndoramgau nao floresceram como esperava a
humanidade. O cenario atual do constitucionalisifelizmente esta a mercé de uma sociedade
onde todos os individuos sdo respeitados pelasdffieasncas e alcancaram uma vida-digna.

A sociedade de forma ordenada vai se dividindo arpasg, que se diferenciam de
acordo com a vontade do seus integrantes, sofrerftiéncias de desejo, interesses e
convicgoes.

A Constituicdo poderia ter sido mais breve, porgéde importa o seu tamanho,
importa sim que ela olhe para o futuro do seu pafm como para suas necessidades de
organizacdo, sem constar promessas que nunceairgarapridas. A Constituicdo deveria ter
sido baseada na historia brasileira, sem copiasmacis e teorias estrangeiras que nao terao
legitimidade real.

Os cidadaos criaram expectativa de um futuro digndamentado com o surgimento
da modernidade, o que trouxe a certeza de que ¢sdadividuos sdo homens, mas poucos sao
cidadéaos.

Nessa “era moderna” pergunta-se: qual € a congligé se ter uma vida-digna? O
tema é de grande complexidade juridica a ser adalis

A Constituicdo de 1988 foi fundada na construcaame sociedade livre, justa e
solidaria, em que a pobreza deveria ser erradicadmy como a marginalizacdo e as
desigualdades sociais. Ter-se-ia um Estado o golqvesse o bem de todos, sem preconceito
de origem, raca, sexo, cor e idade. Ao consul@orstituicdo Brasileira, encontra-se um rol
considerado de direitos nascidos do novo Estadoobeitico, como por exemplo, o direito a
saude, a educacdo, a assisténcia social etc.

E papel do Estado Social controlar os riscos dagzaebeda marginalizacdo, néo
podendo colocar este 6nus para a sociedade. Spansabilidade € criar e manter as
necessidades pessoais dos individuos. Helmut Wiitkea que “em uma sociedade onde existe
a possibilidade fatica da cura de uma doenca, orgsedimento significa uma violéncia contra
a pessoa doente que é diretamente prejudicadait( S9AFF, 2003, p.171).

A positivacdo dos Direitos Fundamentais, como flaativa para a existéncia do

Estado Democratico e Social de Direito, impde aessidade de reconhecimento de tal
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realidade. Trata-se da situacdo de vulnerabiliddhdeluta dos seres humanos pelas condigdes

de miséria em que vivem nas periferias das graridades ou nas zonas rurais esquecidas. Ou

da situacéo das instituices prisionais, em queesolem resilientes pessoas, cujo 0 universo

e perspectiva de vida, muitas vezes, ndo ultrapzssauros da segregacdo.( COSTA, 2012,
p.119)

A dignidade da pessoa humana, a construgcao deacieaade livre, justa e solidaria

e a realizacdo da democracia participativa, vanala lei, 0 que compreende a implementacao

de programas cumulativos para o desenvolvimentaddadigna.

Ocorre que a realidade passa a ser mais atingida a falsas promessas da

modernidade sao os individuos mais vulneraveis.

Nas palavras de Gustavo Zagrebelskyem sua obra @aam e Constituicdo, escrita

em Madrid em 1991, disserta:

Tienerazon Hans-Peter Schneider cuandoescribe: dasftucionposee, mas bien,
caracter de un amplio modelo, es un modelo de pai@ lacomunidad politica
orientado haciael futuro ...y, por ello, siempegig algo de utopia concreta. De ello,
resulta laorientacion finalista deldirecho constitanal conrespecto a determinados
pensamientosorientativos, directivas y mandatos stiticionales, que
reflejanesperanzasdel poder constituyente y prometma mejora de las
circunstanciais actuales; es decir, que van mas aeé registrar solamentelas
relaciones de poder existentes. Tales objetivdacmnstituciénsonlarealizacion de
una humanidad real enlaconvivencia social, elrespi la dignidade humana, el de
lajusticia social sobre la base de lasolidarieda@énel marco de la igualdade y de
lalibertad, lacreacion de condiciones sociecondmipara la libre autorrealizacion
y emancipacion humana, asi como eldesarrollo dacanciencia politica general de
responsabilidad democratica. Estoscontenidos deorisfitucion, lamayoria de
lasveces, no estan presentes enlarealidad, sincsiumpreestanpendientes de una
futura configuracion politica [...] laconstituciofi..] se produceactivamente y se
transforma enpraxisautbnomamenteenvirtud de lapigdicion democratica
enlasdecisionesestatatgsapud COSTA, 2012, p.122)

5

Traduzindo: "Ele esta certo, Hans-Peter Schneidgrando escreve: A Constituiciotemmodelo de
personagembastante amplo, € um modelo de vidaparauaidade politicaorientada para o futuro...e, por
conseguinte, sempretemalguma utopiaconcreta.A  rpartidai,éa orientacgaofinalistamédio
direitoconstitucionalsobredeterminadaorientacogmesitos, diretrizesemandatos constitucionais, tiredie

as expectativas depoder constituintee prometemunahonia nascircunstanciaisatuais,ou seja,além
degravarapenas as relagBespoderexistentes. Esjestivmisda Constituicdosdo a realizacdode uma
verdadeirahumanidadeem termos sociaisrespeitofiigepara a humanidadeedejustica socialcom base
nasolidariedadee no dmbitodalgualdadeeliberda@md condicbes socioecondmicaspara a auto-reatizac
ea emancipacaoedesenvolvimento humano.responsghiliz democraticaconsciéncia politicageral.Estes
conteldosda Constituicdo, na maioria das vezes, edil0 presentesna realidade, massempre estdo
conscientesda futuraconfiguracdo political...] ansEituicdol...] esta ativamenteproduzida etransémtan
empraticade forma autbnomacoma participacdo demicemmas decisdesdo governo. (Traducdo de Miguel
Carbonell, 2005, 10. ed. S&do Paulo: Ed. Trotta,AL0).
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A omisséo do direito a saude é chamada pela dawdtemimensédo negativa do direito
a saude, pois implica em uma conduta omissa, déaz&o do Estado, quando deveria fazer.
Falta, no Brasil, prioridade, nos atendimentos)giypalmente a criancas e adolescentes, idades
em gue os ricos de surgimentos de novos probleotsss seriam minados.

E inegavel a crise de identidade que os direitoddmentais e os direitos humanos
vém enfrentando na medida em que o mundo se ttwbalgado. A cada novo contexto social,
acabam-se perdendo direitos antes conquistadagindara necessidade de se alcancarem

novos direitos e novos patamares para a consagiagdma vida-digna.

Para Ana Paula Costa Motta:

Em meio de tantas contradi¢cdes insuperaveis e epdléicas que geram contraste
e exclusao, o desafio esta em vislumbrar como &\pel<riar as condi¢cdes para que
as pessoas em especial vulnerabilidade sejam evadi&bs como prioridade absoluta,
desde sua condicdo peculiar de desenvolvimento. (ima instancia, o
reconhecimento dos sujeitos adolescentes e de miacfo normativa parece
depender de uma mudanca de atitude social, a gueflste na forma de intervencéo
do Estado. (2012, p.24)

O palco da vida real tem apresentado uma cena coonga pessoas sdo encontradas
agrupadas em corredores de hospitais, sem o mégrooidado e amparo, esperando por horas
e ou dias para ser atendido, o que fere uma gamsunéel de direitos dos homens.

Os gestores ndo se preocupam se 0s poucos dge#aosstao sendo fornecidos estédo
sendo efetivos ou suficientes para a realidadd. &les criam leis, mas néo verificam se elas
estdo sendo Uteis para a sociedade em determinadw@mto historico. Inexiste qualquer
mecanismo de fiscalizacdo. Assim, fiscalizar, gne executar sdo verbos que nédo fazem
parte do vocabulario dos governantes. Na maiors&acdsos em que se verifica alguma acao
concreta é para a autopromoc¢ao de sua imagem.

Aqueles que dependem Unica e exclusivamente denBistnico Salde para terem
acesso aos direitos, precisam ir a justica, emimauas vidas e o desenvolvimento social e

psiquico nas maos do magistrado. Este fato dedar@missio legislatifae executiva que

6 O legislador deveria ter o “dever” de legislar smauitas vezes néo faz, ficando em cima do murdieensos
assuntos, episddio este que abre caminhos para dudiciario intervenha na regulamentagdo dostdgei
sociais. Segundo José Joaquim Gomes Canotilhodes@eres especificos de legislar: a) o dever de dar
exequibilidade a normas constitucionais de densidaslficientes; b) o dever de cumprir ordens deslar,
ou seja, determinac8es concretas e ndo permaneates, a organizacdo do Tribunal Constitucionalp c)
dever de atualizar e aperfeicoar as normas legpsdever de reparar omisséao legislativa pareralpfensa
a igualdade. (CANOTILHO, José Joaquim Gomgiseito constitucional e teoria da Constituicao 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 21). Para Jorge Perg@&aSilva: a) o dever de concretizacdo de normas
constitucionais; b) o dever de protecéo de dirditadamentais; c) o dever de correcao ou adequiedas
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impera hoje no Brasil. De fato, as avessas ogasrgeém tentando se firmar, por meio de casos
concretos.

Na defesa de maior humanizacdo social é impresehdi fortalecimento da
solidariedade e da fraternidade, para que essesids passem a fazer parte das decisbes
judiciais, produzindo decis6es mais sensiveis paso em debate, para a vida em questao.

Caso o Magistrado verifique inconsisténcia ou iroig@o na lei, devera se decidir
utilizando-se da analogia, costumes e principiogigéo direito, em atendimento ao artigo126
do Caodigo Processo Civil.

A busca pela satisfacdo da obrigagcdo estatal, pgaehar contornos de
internacionalidade, tendo em vista que, o Brazlgarte Corte Interamericana de Justica.
Assim, quando o direito ndo é reconhecido intermaee possivel o acionamento dessa Corte
Internacional.

Neste sentido, o artigo 2° da Convencéao Interamr@aide direitos humanos reza:

Se o exercicio dos direitos e liberdade mencionawoartigol® ainda ndo estiver
garantido poér disposi¢Oes legislativas ou de owiatureza, os Estados partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suags@onstitucionais e com as
disposi¢Bes dessa Convencgéo, as medidas legislativde outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitosezdades.

Ademais, completa o artigo 25 dessa Convencao: E€ados estdo obrigados a
garantir a possibilidade de apresentacéo de recyrsmante os tribunais competentes que
amparem as vitimas de violacao”.

N&o poderia ser diferente, até mesmo porque, amefapontado por Guilherme

Amorim Campos da Silva:

Um catalogo de direitos fundamentais nao passarénp de letra morta se ndo se
fizer acompanhar de mecanismos jurisdicionais\afete eficazes para assegurar o
seu respeito e fazer valer a sua exigéncia petadtes as instituicbes que estdo
constitucionalmente obrigadas a realiza-las. (2p(2%6).

O Estado, diante da previsdo constitucional daga@rii74, deve se planejar para
cumprir os deveres intitulados na Constituicdo Fddeomo segue:

vigentes; d) o dever de reposicao da igualdadedélDever de legislar e de protecdo jurisdiciaoaltra
omissdes legislativas, contributo para uma teaiadonstitucionalidade por omisséo. (SILVA, JoRgzeira
da.Dever de legislar e protecédo jurisdicional contra missées legislativas, contributo para uma teoria da
inconstitucionalidade por omisséo Lisboa: Universidade Catélica, 2003, p. 21). Assd legislador tem o
dever de legislar, violado esse dever, gera omissg§ae nao é novidade no Estado Social de Direito.
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Como agente normativo e regulador da atividade@uara, o Estado exercera, na
forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incergiydanejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo pesator privado.

O artigo confirma a obrigacao de fiscalizagéo, @lamento e incentivo, trés agdes
gue nao sao realizadas atualmente. O planejamantdve o poder legislativo e vincula os
planos orcamentarios de acordo com as bases coimtidis. Essa atitude aumentaria mais a
transparéncia e controle sobre os gastos publ@agje em longo prazo, haveria enorme
mudanca.

Devem-se construir novos caminhos para sanar aageass da Constituicdo que nao
tém norma constitucionalizante. Ap0s uma exper&a mais de 25 anos, a Constituicdo
Brasileira encontra-se no auge da sua crise. Boy éshora de aceitar o novo e valer-se das

experiéncias da humanidade.

4. CASO CONCRETO: INDIVIDUOS COM FISSURA LABIO PAL ATINO

As fissuras congénitas de labio e palato sdo as im@juentes malformacdes faciais.
As pesquisas sobre sua ocorréncia tém estudadedadtiologicos e da eventual influéncia de
raca, sexo, idade dos pais, condi¢cdes sociaiside atao de drogas, entre outras.

Segundo Souza Freitas as malformacdes congénitabidgpalato constituem grave
problema médico-odonto-sociais, ocupando lugar eladue dentre os demais processos
patologicos de mesma natureza. Como as demaisrmalfdes da face, as do labio palato s6
encontram explicacdo para seu mecanismo de fornagees da embriologia. (1977 p.2)

O Brasil conta com um modelo de assisténcia nad&rsaude inadequado a realidade
sociocultural da populacéo. As instituicdes se wiggan por tipo de deficiéncia com critérios
rigidos de elegibilidade, deixando de ser preocapar 0s incontaveis e crescentes casos de
multiplas deficiéncias, por ndo se enquadrarem aundes estabelecidos.

Diante desse quadro, a assisténcia médica espadalica mais aguém do que nunca,
diante de um Estado que ndo vém conseguindo asirsgidde de baixa complexidade, quica os
problemas mais complexos. As justificativas saaniexas, como cortes de tetos financeiros,
atrasos nos pagamentos dos servigos prestadosiasadea implementagcao das portarias que
garantiriam anualmente o orcamento para NnovoS @NTaEg.

Concluindo-se, narra-se a histéria do fantasmapdead
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O ano de 1986 foi marcado por rumores de que utadara assombrava a Opera de
Paris. Nos subterraneos daquele teatro vagava uaesiace desfigurada, que se escondia
enquanto alimentava seu amor por uma atriz da é@oEantasma da Opera, como ficou entio
conhecido, era, na verdade, génio musicalmentettsie, que consumia entre seu amor e a
impossibilidade de vivencia-lo e entre seu domddieuldade de exercé-lo. Sua genialidade,
seu talento e sua dedicacao pela mulher amadacaranflados pelo estigma e pela vergonha
causada por sua malformacéo facial. Mesmo viveodimiso e recluso, o Fantasma usava uma
mascara que disfarcava sua face defeituosa, eswmdeas cicatrizes até mesmo de si propria.
Corroido pelo amor e pela impossibilidade de exgares seu talento, o fantasma da épera era,
antes de tudo, um ser humano atormentado por wmal&fcial que limitava sua vida, sua obra
e sua interacdo social. Mas, nem por isso menadsaa@ao. Sem 0S recursos necessarios para
reabilitar sua malformacao, acabou por ter um figito, perdendo o amor de sua vida e
privando o mundo de sua obra e de seu talento.

Esta bela ficcao, escrita pelo Francés Gaston kezdvansformada em musical pelo
inglés Andrew Lloyd Weber, ilustra os estigmas e@splexos que a malformacéao facial ndo
reabilitada pode trazer a um ser humano. O deféitd do fantasma da Opera € muito
semelhante aos defeitos dos pacientes de fisshicagalatina. Um e outro carregam na face
uma falha da natureza e no coragédo, suas conséagiénc

A histéria mostra como o Estado pode contribuiapare os individuos ndo precisem
viver uma vida subterrdnea. Que os fantasmas guarteem vagar pelas mentes e coracdes
desses pacientes se tornem apenas pequenas leasbdangefeito que um dia marcou suas

faces.

CONCLUSAO

O Estado, embora devesse ser forte, intervenceorisegulador, fazendas a sua
denominacdo Estado Democratico de Direito, temesaodstrado fraco, omisso e irregular.
Ademais, o Brasil esta inserido em um contexto f@gécbd, com graves problemas de
infraestrutura imediatos, 0 que torna a efetivalgoertas normas constitucionais inviaveis. O
Brasil ndo se torna um Estado Democratico de Ditgiicamente com a promulgacéo de textos
normativos, ou seja, apenas de fato, é necessario mais.

Quer-se com tal afirmacdo denunciar o carater mamgmretorico da dogmatica
juridica, sobretudo de um tipo inacabado de dogmataracteristica de sociedades complexas,

como € o caso do Brasil, tendo em vista a difialgddos entes federativos equalizarem as
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questdes sociais. A complexidade precisa ser dadae a jurisdicdo constitucional tem papel
importante nesse desiderato, a ponto de declammeepcéo de constituicdo a partir da
concepcao de jurisdicdo constitucional.

Parece um disparate falar que ndo existe jurisdig@istitucional no Brasil. Existe
estrutura de jurisdigcdo constitucional, pois higitis e decisdes; mas o0 que se demonstra é a
falta de jurisdicdo mais resoluta, tendo em vistaraissdes e contradi¢cdes daqueles que detém
o poder. Apos 25 anos de Constituicdo Federal -0€Hjreitos dos brasileiros tem um sentido
bem literal. A concretizacdo da Constituicdo potfioraa jurisdicdo constitucional ndo ira
resolver os problemas, pois ndo se pode dar agtkts de “novas esperancas” para resolver
questdes da previdéncia, da saude, da educacémpatras.

Assim, verifica-se que existem limites claros @&&fia dos direitos fundamentais no
campo da saude, como a reserva do possivel, esaissecursos, 0 minimo vital, conteado
programatico das normas que trazem tais direitodisericionariedade do administrador
publico para as escolhas orcamentarias, possivefiortoacdo da norma constitucional
definidora de um direito social que, por juizo dengeracao, inviabilizaria, em parte, a
efetivacdo dos direitos sociais previstos na Cunighio, capital financeiro —, fatores que devem
ser analisados de forma mais apurada.

N&o menos limitador é a crise funcional do Estayi® se apresenta atualmente,
incapaz de cumprir de forma ordenada e centraliaadancdes tradicionais componentes do
poder politico frente ao fendbmeno de aumento deptadade e litigiosidade das relacbes
sociais, que demandam respostas em um tempo ozal’ea mais instantaneo.

Isso vem causando mudanca de comportamento daclakive forcando a mudancga
de paradigma do Poder Judiciario, uma vez que passaercer sua jurisdicdo cada vez mais
para a materializacdo de projetos constituciorespecialmente com relacdo a protecdo dos
direitos fundamentais, protegendo-os contra osiy&issarbitrios, inércias legiferastes e
executivas.

A sociedade acaba por tragar outros caminhos paga do Estado principalmente

prestacdo dos direitos de créditos.
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